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　　おわりに
はじめに
　我が私法学上には占有には二つの占有があっ
て，その二つは異なった，別の機能を営むとす
る理解がある。ただ，そのいずれもがその一つ
は，占有を信じた善意取得者による所有権取得
の場合であるとする。したがってそれは，一つ
の占有の公信性についての立論ともいいうるの
であるが，占有から公信力を与えられる占有を
除いた残余の占有も，その対照に供されている
のであるから，やはりそれらは「二つの占有
論」といってよいであろう。
　その二つの占有論に対して，論者は「二つの
占有論」の立てる残余の占有について，その
「虚妄」を疑うのである。すなわち本稿では二
つの占有論の㧝説を論材にしているのである
が，その㧝説のともに立てる残余の占有─占
有から公信性を付与される占有を除いた残りの
占有が，その実体を欠くものである。「占有」
という表現は厳に存在しているのであるから，
その実体が欠けるというのは，「占有」とは単
なる語彙にすぎない。ないしは「すぎない」の
ではないかと疑う。すなわちその占有論は「虚
妄」であると疑う。確かに，占有論が虚妄であ
るとすれば，占有についていわれて来た表現，
すなわち「占有の謎」「八幡の森」という表現
に誠に隙間なく当て嵌まる。
　論者はすでに，占有の謎を「逃げ水」と解い
た㧛）。それは占有規範が一般の法規範とは次元
を異にする規範─メタ規範であるからで，占
有とは所有権の逃げ水─蜃気楼であると解い
たのである。そうだとすると，実は「占有」が
単に単語─語彙としてあるにすぎないもので
ある。ただその「占有」という語は，「権利」
あるいは「権利事実」を呼び出す機能を営む。
すなわち「占有」とはやはりメタ言語語彙であ
る。そうなる。本稿はその点を扱った。
Ⅰ　占有の「法と言語論」
　ａ．ギールケの命題の「法と言語論」
　論者はすでに触れたものであるし，内容自体
は既知ないしは周知の，といってよいであろう
ものであるが，ギールケ D#!kdc<^Zg`Zの所有
権についての命題。そしてそれは，ギールケが
所有権を主題に据えて，その特性を探究した，
そういうものではない。そうではなくて，ギー
ルケはゲルマニステンのイデオローグとして，
ロォマ普通法に対し，ゲルマン固有法の特性，
そして間違いなくその優秀性を立証しようとし
たのが，その動機 bdi^kZであったと考えられ
る。ただそのためには，所有権はすぐれて適切
な素材であったのであるが，その過程で提示し
た命題である。そして上記の事情に規定され
て，その命題，その著述の本文中で提示，扱わ
れたものではない。各民族の法の固有性を指摘
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するなかで，その一つとして所有権を挙げ，そ
れに脚注を付して提示されたにすぎないもので
ある㧜）。
　すなわち以下のようにいう，
　……㧜．所有権もまた一つの歴史範疇
Z^cZ]^hidg^hX]Z@ViZ\dg^Zであって，論理的
範疇 Z^cZad\^hX]Z@ViZ\dg^Zではない。所有
権はそれ自体，無制限な……
それだけであるのだが，その命題，ギールケ
の，多分，意識していたよりはるかに多くの指
摘を含む。そしてそれが人口に膾炙し拡められ
ているのは，その意味の，ギールケが気付いて
いない重さであったと論者は考える。ただ，そ
の命題は多方面に引用されてはいるが，その引
用者自身，その意味の重さ，ないしは内容をい
かほどに意識，気付いたものであるのかは，多
分に疑わしい。
　ギールケは，所有権が歴史的存在であって，
論理的存在ではないという。いうまでもなく
「所有権」とは語彙である。語彙は多く，ほと
んどの場合にはある実体を指示するものであ
る。それを対象言語というが，所有権という語
彙も，いうまでもなく対象を指示する─
bZhhV\Zをもつ，対象言語である。それを一般
には名称，名辞という。この場合，その名称，
名辞は言語でありさえすればよく，すなわち発
音でき，文字で表わされるものでありさえすれ
ばよく，それはいかなるものでもよい。そうで
あるからそれを記号ともいい，ある子供が出産
すれば，親は適宜の─ただこの適宜の選択に
ついては今一つの言語の特質が働くが，それは
今，触れる必要がない，名前を付す。名前はそ
の子の同一性の識別のために付すのであるから
他に同じものがないほうがよいが，すなわちそ
こでは子が生まれることが先きであって，名前
は既存の─人間の子であるからすでに生まれ
ている，個体に後から，いわば荷物がすでにあ
って，それに荷札 iV\が付けられるのと同然に，
付加されるものである。
　この場合，注意するべきなのは上記のよう
に，名前 =名称 =名辞は，いかなるものでもよ
いのであるから，一見，考えられるが如く，そ
の名前がその人の同一性 ^YZci^inを識別する役
割を終局的には果さない。そういう点である。
ただ名前は，その人の同一性─それを日本語
は「人となり」というが，それを共通に記憶と
して共有する人々の間で，事実の伝達
Xdbbjc^XVi^dcの手段として働く。しかしそれ
はその個体の同一性の認識が共有されている場
合のみであり，かつ同一性の認識が先行する。
人の名前の果たす同一性の認識とは，名前とい
う名辞が果たしているのではなく，個体の同一
性の認識が確立して初めて成立するものであ
る。
　すなわち言語の指示対象 bZhhV\Zの同一性
の認識，あるいは対象の存在，あるいは現象が
言語より先行して初めて，その語は機能する。
その場合の対象の先行性は「歴史的」といえ
る。したがってギールケの提示した所有権は歴
史的範疇であるというのは，所有権という語
─その語を法律学は権利というのであるか
ら，その権利は，「所有権」に実体を識別する
一次的な識別機能はない，ということである。
そこでは所有権事実の存在が権利名辞に先行す
るものであるということ。それを提示する意味
をもつ。論者はそう考える。
　法律関係はその一方で，多くは当事者間の意
欲─多くは意思 YZgL^aaZというが，その一
致によって始まる。「自動車㧛台を万円で買
わないか」。「買おう」。それによってその二人
の間の法律関係は始まる。この場合，二人の間
の権利 =義務（債権 =債務）は，なんら二人の
間の実体事実の存在の先行を前提にして始める
ものではない。二人は実体事実の実現─給付
の履行を目指してその権利 =義務を始める。す
なわち契約を締結する。その場合，意思の遣り
取り─申込 =承諾は，ことごとく，必ずや言
語によって行われ，言語によってしか行われな
い─ヒトは言語によって関係を構築するサル
である。したがって，契約，債権 =債務は言語
が先行して，その法律関係がある。ないしはそ
の法律関係においては，言語，権利 =義務が先
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行してあり，その言語，権利 =義務は実体事実
の実現を目的にするものであり，実体事実はそ
の権利，義務の実現として後行して出現する。
　人の論理とは，言語によって計算可能なよう
に思考することである。すなわち，ギールケの
いう「論理的範疇」とは上述の関係をいう。そ
う理解できる。すなわち，所有権は歴史的存在
であり，論理的存在でない，というのは，実体
事実の先行 = 後行，先験的 = 後験的実在 V
eg^dg^ = VedhiZg^dg^的実在をいう。所有権とは
権利より先きに権利事実が実在し，それに付さ
れた名辞である。したがって名辞そのものに実
体を識別する手掛かり─特徴は備えていな
い。ギールケの命題はそう指摘するものであ
る。ただこの点は，ギールケの関心内にあった
かどうかは疑わしい。
　他方，法律世界が法規範を適用するについ
て，権利 =義務を前提にし，さらにその要素を
法律要件として前提し，その前提要件─法律
要件，権利要件あるいは構成要件に当て嵌る実
体事実─したがって要件事実の存否を認知
し，その認知に従って法律あるいは権利 =義務
の存否を認定する─原告の主張を認容 =否認
する。その法規範適用の過程は，上述する実体
事実が先行，実在する法律関係には成立しない
ことになる。それをいうのが egdWVi^dY^VWda^XV#
そして所有権は歴史的範疇であるという命題。
したがってギールケのいう論理的範疇というの
は，法律要件 =要件事実関係の成立するものを
指していると理解できる。逆にいえば，法律要
件 =要件事実関係とは，法律要件すなわち法律
名辞─名儀が実体事実より先行して成立し，
その実現を目指す場合，主としていえば契約，
したがってパンデクテン法世界では債権 =債務
に成立する関係である。
ｂ　所有権と所有権事実
　所有権という権利は「所有権」という権利名
辞があるのみで，その権利要件─法律要件を
欠いている。したがって所有権者はその権利を
証明できない─ egdWVi^dY^VWda^XV。そうで
あるから，ロォマ法では edhhZhh^dとは多く相
続権，地役権についていわれたようであるが㧝），
所有権の争いがあると，裁判所は両当事者が所
有権者であると主張することを前提にした㧞）。
原告はその支配事実を主張できるだけであり，
それに対し被告も自己の支配事実の主張をな
す。そこでは一方が原告，他方が被告とはいえ
ないで，双方がその支配の主張を述べた。その
支配の主張─争いであるからその物の返還の
請求を k^cY^XVgZといった㧟）。それはまた，所
有権が歴史的に生成したこと，あるいは歴史的
存在であることを証明するものであるし，所有
権の証明が不能であることを示しているもので
ある。
　そこでロォマ法は，当初いずれかの当事者に
争いの目的物の所持を，一定の保証人を立てる
ことを条件に認めた㧠）。その「仮の所持」を
「占有」edhhZhh^dといった㧡）。ただその占有の
取得を認めるのは，訴訟上の行為であるから法
務官の命令 ^ciZgY^Xiによった。その命令によ
る占有であるから，その占有を edhhZhh^dVY
^ciZgY^XiVといった。それに対し，ロォマ法上
は edhhZhh^dに今一つ別の，かつ先行する沿革
がある。すなわち物を使用する jhjhことによ
って所有権を取得する─取得時効であるが，
ロォマ法上は使用取得 jhjXVe^dという。その
場合の使用という事実的な支配─それを
]VWZgZといったが，この ]VWZgZに由来する
edhhZhh^dがそれである。この edhhZhh^dが後
年，市民法上の占有 edhhZhh^dX^k^a^hといわれ
た㧢）。これが問題の始まりである。
　ただこの問題の始まりから，例えば本稿の提
示に至る間には法規範認識に係わる問題が介在
している。そのなかには，所有権という権利名
辞の成立─それについては「占有」という名
辞が，「所有権」という名辞の成立前の所有権
を指称することがあったといえるのであるが，
さらには法規範適用についての知見，すなわち
法律要件 =要件事実論の確立などの問題ないし
は事情がある。あるいはさらには，人間の判断
が㧜値判断を基本にするという事情─科学的
認識の成立，そして人間の認識，認知がすべて
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言語を介すことの自覚，言語自体の機能につい
ての知見などである。それらすべては，いうま
でもなく一法律学の課題ではないし，いわんや
現在の法を前提にした占有論の内に収まる問題
ではない。
　占有というものが，それ自体独自の内包，し
たがって法律要件をもたないもので，所有権事
実の実態を判定規準に引照して機能する規範
─メタ規範であるとすれば㧣），それはイエリ
ングも指摘するように，占有と所有権が並列す
るということである）。そうであるならば，そ
こからは二つのことが導かれる。
　すなわち，先ず第一には占有という法的語彙
─概念自体に，直接実体を指示する機能がな
いということである。次ぎに第二には，占有が
間接的に引照して指示している実体は，所有権
事実であるということである。そうであるとす
ると，所有権事実を実体として指示する法律語
彙─名儀は所有権なのであるから，所有権 =
所有権事実という指示関係─ bZhhV\Z関係，
法律学上は適用関係が成立する。したがってさ
らにそこからは，占有という法律名儀─語彙
が語彙 =bZhhV\Zすなわち権利 =権利事実の対
応関係から浮き上って存在しているという構造
が判明することになる。
　すなわち，占有は事実であり，イエリングの
いう所有権と占有の並列ということは，占有と
は法律要件ではなく，かつ所有権事実であると
いうことを意味するわけである。ただここで注
意を必要とするのは，占有が所有権事実を意味
するとは，占有という名辞が所有権事実を
bZhhV\Zとして指示する名辞であるということ
である。それではそれは，所有権事実が占有を
法律要件とするということと，どう異なるの
か。それが問題になる。そして占有も語彙であ
れば，それは占有という事実を指示する，
bZhhV\Zとするということである。占有が法律
要件であるとしたとき，占有が適用されるの
は，要件事実である占有事実の存在が認定され
るときである，とすることである。すなわち，
占有が事実であるとしても，法律要件であると
しても，占有事実，占有要件事実を認定─認
知するについては，実は相違は一見，無い。同
じである。それはなぜかといえば，占有が事実
であるといかに強調しても，実は「占有」が語
彙─単語，名儀であるからなのである。すな
わち，人間の認知─法律上は裁判官の認定も
必ずや言語によって実行される。逆にいえば言
語によらなければ認知─認定は成立しない。
そういう言語と認知の相互関係に縛ばられてい
る─ヒトは言語によって認知するサルである
からである。
　したがって二つのことが導かれる。一つは，
法律要件 =要件事実の認知としてある法律名儀
─名辞を考えた場合，判断規準としての内容
─内包，それを法律学は法律名儀の要件とい
うが，それが実体事実から切断されて，予め成
立していると考えれることである─主知的存
在。それに対し，ある法律名儀─名辞が事実
であるとすれば，その名辞に事実認定─認知
の判定規準─分類学上の Xg^iZg^dcをもたな
いもので，実体事実の存否が先行し，その名辞
は単なる名称であって，実体の存否の判定規準
としては機能しない。それはしたがって，ある
一人の人間がこの世に生まれることと同じであ
る。すなわち人間は，一人の人がこの世に生ま
れれば，必ずやその個人に一つの名辞を付す。
それを「名前」という。しかしその名前は一
見，その個人を識別する規準になるのである
が，識別規準としてその名前が機能するかと問
えば，機能しない。すなわちある個人を識別す
るとき，その名前の中にその個人を特定できる
規準は何一つ含まれない。個人の識別は，その
個人の生い立ち，身体的特徴，もちろん性別，
年齢等々の特徴が周辺の人間に共通して記憶さ
れることによって初めて成立する。それは対象
言語が言語として，すなわち Xdbbjc^XVi^dc
の手段として，成立する構造と異ならない。す
なわち単なる記号である。したがってその記号
はどのようなものでもよい。ただ必要なのは複
数の異なる対象に同一の記号であってはなら
ず，一定人間で，すなわち一つの言語社会でそ
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の記号と対象 bZhhV\Zが共有されなければな
らない。「リンゴ」が であることが共有され
なければならない。さらに人によって発音され
得，文字で書き現わされなければならない。そ
れのみである。ただ最後者の文字化は，不可欠
ではない。
　すなわち権利と権利事実，言語とメッセージ
の対照を理解する立場に立てば，占有は「所有
権事実」と称すれば済むものに，余分に付与さ
れた名辞というに尽きる。それは所有権事実で
あるのだから，本来，非所有権事実をいわない
─指示しない。したがって法理上は該当しな
いものである。しかし非所有権事実も目的物支
配を伴う非所有権の事実である場合は，実体の
形態，すなわち実態は所有権事実と異ならな
い。なぜなら所有権に非所有権と分ける特徴
─分類学上は範疇 Xg^iZg^dc，それを法理上は
権利要件という，それが存在しないからである
（そもそもそれがあれば整理上「占有」を必要
とする発想は出てこない）。したがって所有権
事実も「非所有権」事実も同一の所有権事実の
実態を呈する。それが占有に自主占有と他主占
有の別のある理由である。
　ところが，所有権は権利要件を発見できない
権利であるが，物支配事実を伴う非所有権であ
る権利，例えば賃借権には約定，法定の要件が
存在する。したがって同じ所有権事実といって
も，非所有権である権利の事実である場合は，
その所有権事実はその権利事実の権利要件に最
初から，最後まで左右される。それを意味する
のが，他主占有がその権原の変更によらなけれ
ば占有の性格を変ええないとする法理である
（条）。ないしは同条項のいう「権原ノ性質
上占有者ニ所有ノ意思ナキモノトスル場合ニ於
テハ其占有者カ自己ニ占有ヲ為サシメタル者ニ
対シ所有ノ意思アルコトヲ表示シ又ハ新権原ニ
因リ更ニ所有ノ意思ヲ以テ占有ヲ始ムルニ非サ
レハ占有ハ其性質ヲ変セス」とする条文─
この条文冗長で長々しいが，その意味するもの
は，上述の所有権事実が「非所有権」事実であ
る場合の事情である。したがって他主占有論は
所有権事実を問題とするものではなく，その事
実の法的原因，それを権原というのであるが，
その如何すなわち権利要件を問題とする。すな
わち他主占有論は占有論ではなく権利要件─
非所有権である権利の要件論という意味で権利
論である。
　また所有権事実の法律効果はいうまでもなく
所有権の法律効果であるのだから，そして所有
権事実が「占有」と指称されるに至ったのは，
所有権が権利要件に構成されえず，かつまた所
有権事実が権利名辞より先きに生成するからで
ある─所有権は歴史的事実であるということ
の法規範論における他の一つの意味。そうであ
るから，占有が所有権事実を指称するときはこ
とごとく，それは所有権の存否，法律効果を問
題にしているのである。
　「占有」のもつ「所有権事実」という以外の
今一つの意味が，ただ単なる，そして法理上は
なくてもよい，したがって余分に案出された
─「所有権事実」を指称するものとして，所
有権事実に付与された名辞であるとすれば，占
有は事実であると強調されるにもかかわらず，
所有権という権利名辞が名辞としてもつ特性と
同一の特性をもつことになる。それが占有の謎
aVWng^ci]の一つの原因であるが，それは占有
と所有権に留まらず，権利名辞がもつ特性─
jhjhbdYZgcjhにおける特性一般とも同じ特性
である。したがって，jhjhbdYZgcjhにおいて
は債権という権利名辞もそうであるが（条㧛
項）占有も権利でないにもかかわらず，名辞と
して所有権と全く同一の観念的譲渡性をもつも
のとされる（条㧜項～条）。逆にいうと占
有の観念的譲渡性は単に占有という名辞の観念
性一般に規定されているのである。
　それに対し占有が所有権事実の言い替えであ
る場合には，所有権事実は実体事実であるのだ
から，名辞の譲渡と同じく観念的に譲渡される
ということはない。占有の譲渡における占有物
の現実の引渡しとはそれをいう（条㧛項）。
すなわち占有移転の四つの方法の内，現実の引
渡しは所有権事実の引渡し移転をいう。それに
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対し他の三つの引渡しは，名辞としての占有の
移転を意味している。
　したがって観念的な占有移転の三つの方法
（条㧜項～条）は，「所有権事実」としか
指称できない事実に「占有」という別名辞を付
与したことによって生じた蛇足な法的名辞とし
ての「占有」の移転を指示するものである。し
たがってそれに対応する実体事実を欠くことに
なる。
　占有の取得（条）とは所有権事実の成立の
如何をいう。代理占有（条）とは他人を介し
た所有権事実の成立をいう。それに対し現実の
引渡し（条㧛項）とは所有権事実の引渡し，
移転をいう─さらにそれに対し，簡易の引渡
し（条㧜項）占有改定（条）指図による占有
の移転の三つの占有の移転は，単なる名辞とし
ての占有の移転をいう。占有の態様の推定（
条㧛項）とは所有権事実の実態にある者は真実
の所有権者の実態を推定されるということであ
る。そうであるから，所有権事実の実態にある
者は適法な権利者であると推定される（条）。
したがって相手方の所有権事実を信頼した者も
（条）所有権者と推定されることになる。
　所有権は権利事実が先行し，また権利の証明
のできない権利であるのだから，所有権事実が
所有権事実でない場合を含む─権利が証明さ
れる場合，したがって占有には所有権事実が非
所有権事実である場合の問題が残る。その場合
とは表見代理，債権の準占有，不当利得と全く
性質を同じくする規範事実状態である。その権
利事実に真正の権利取得を認めるのが取得時効
と公信力の問題である。善意占有者 =悪意占有
者の果実取得規定（条，条）は非所有権事
実の実態─精確にいうと非所有権者であるの
に所有権事実の実態にあった者の果実取得，損
害賠償を規定しているわけである。その者が対
象物を返還する場合の費用償還は条が規定
する。
　占有を所有権事実であるとすれば，その関係
を一般化して考えると，権利事実一般を占有に
比準して考えることができることになる。これ
がいうまでもなく占有に準じる権利事実という
意味で準占有 fjVh^edhhZhh^dという。日本民
法典は素朴にこの関係で準占有条項を掲げる
（条）。
　しかしこの一般化には一つ決定的な欠陥が存
在する。それはロォマ法以来法学が「所有権事
実」を「占有」と─蛇足に命名した─不要
な名辞を付与した，決定的な原因は所有権の法
規範特性，それはギールケのいう歴史的存在と
いうことであるが，所有権事実が先行して成立
するという点，それはまた所有権が「所有権」
という権利名辞としてしか法規範世界の中に存
在しないということである。すなわち所有権と
いう権利は権利要件 =要件事実という法規範世
界一般の権利認定の過程が成り立たない権利で
あるということである。
　ロォマ法学は所有権のその謎を所有権事実に
edhhZhh^dと別個の名辞を付与し，それを要素
分解することによって所有権の要件化に換えよ
うとした。それが普通法学が汗牛充棟の精力を
注いだ占有論の意味であったのであるが，占有
論とはそういう特質をもつ。
　それを一般化すると，権利の多くはその発生
原因を別にもつ。売買代金支払いの請求権は売
買契約を発生原因とする。したがって売買代金
請求債権は売買契約によって規定される権利要
件を先行してもつ。したがって売買代金債権は
その債権要件と債権要件事実という債権認定の
過程が成立する。すなわちそこに債権事実を準
占有として設定する要因は欠けているのであ
る。そこにはその基底として所有権事実につい
てさえ，それを占有（有体物占有）と設定するこ
との蛇足性が存在してもいる。この事情がドイ
ツ民法典をして準占有を原則的に不要とした原
因であると考えることができる。
　占有というのはしたがって，要するに「所有
権事実」という問題で尽きている。したがって
例えば，即時取得占有があるかないかという問
題であれば，即時取得「所有権事実」があるか
ないかですべて終る。問題は，それでは「所有
権事実」はいかなる場合にその存在を認定され
「二つの占有論」の「法と言語論」
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るのか，あるいは否認されるのかである。そこ
にそれを認定する要件，要素を想定できるのか
否かである。その問題が実は占有要素論であっ
て，占有とは所有権事実でしかないと理解され
るのならば，占有要素論とは所有権事実要素論
ということになる。そうだとすれば，所有権の
権利要件如何という問題に回帰してしまうこと
は容易に理解できる─占有↔所有権論の逃げ
水論）。それを理解したのがベッカーの占有論
と理解することができ，すなわちベッカーは占
有の成否は要件 =要件事実では認定されないと
したわけである。逆にいえばベッカーの占有の
客観説とは「所有権事実」存否の認定に要件 =
要件事実論は適用されないと主張したというこ
とである。
　ベッカーは），
　すでに示唆されているように，私は占有
の構成要件に対する一般的に通用する基礎
公式は存在しないという意見である。占有
は常に権利行使 GZX]ihVjhWjc\として，
あるいは問題となる権利行使の不可欠の前
提である事実状態として述べられる。
というのであるが，それは占有の認否，すなわ
ち所有権事実の認定には占有要素 
要件 事実

要件事実 の認定は機能しないといっている。
さらにしたがって，動産占有の獲得についてで
あるが），
　私はいう。動産上はこの権利は Vc^bjhと
Xdgejhの競合 ojhVbbZcigZ[[Zcによって取
得されるのではなくて，物は取得者が関与
ojijc してもしなくても取得者の勢力
7ZgZ^X]の内にそしてそれを我々は「家屋の
力」]Vjha^X]<ZlVaiとか「管理」<ZlV]ghVb
と呼ぼうと思うであるが，その内に入ること
によって獲得される。
というのであるから，実体事実の存在すなわち
ありよう 
実態 の如何によって占有すなわち
所有権事実であるが，その成否を認定するとい
うのである。それは実体の形態，すなわち図型
─所有権支配の実態の姿という図型を想定
し，それを実体の実態を重ね合わせて，その成
否の認定をしようとする。そう主張するものと
理解できる。
　占有の一つは単なる名称 =名辞としての「占
有」である─他の一つは所有権事実。それは
「所有権事実」と称すれば済んだもの，ないし
は「所有権事実」と称しなければならなかった
ものである。それにもかかわらずロォマ以来
「占有」edhhZhh^dと別名称 =別名辞を与えられ
てしまったものである。したがって「占有」は
占有独自の─すなわち「所有権事実」という
実体とは別個の実体，その名辞に対応する伝達
内容 bZhhV\Zをもつものではない。その意味
で占有は実体を欠いた名辞，したがって実体を
欠いた法律問題である。すなわち占有論とは法
律学における蜃気楼である─逃げ水。
　しかし人は一つの名辞をもつとその名辞に独
自の実体，伝達内容を措定する。その名辞がメ
タ言語でない限り，人の言語操作はそうする性
格をもつ。それが類型論（類型分類）を可能に
する言語基盤であるが，それに従って法律世界
がもつ占有の伝達内容が占有訴権と考えられ
る。
　すなわち占有問題から所有権事実という実体
をすべて控除して残るもの。それは占有訴権の
みである。所有権事実は所有権の実体事実，す
なわち所有権という権利名辞の伝達内容である
から，それは所有権問題である。他主占有は所
有権以外の権利─多くは債権の権利事実であ
る。したがってそれは占有問題ではない。た
だ，所有権事実を「占有」と名付けているのだ
から，その所有権問題が「占有」として，占有
問題として論じられることはある。それは「占
有」という名辞を使って所有権事実を論じるも
のである。それも占有の謎の一つの原因であ
る。
　それに対し，残された占有独自のもの─法
律問題とは占有訴権のみであるのだから，した
がって独自の，ないしは別個の，余分な名辞と
しての「占有」は占有訴権のみを法律効果とし
て伝達内容にするものであるということにな
る。そうすると，余分な名辞としての「占有」
「二つの占有論」の「法と言語論」
Page:7無断転載禁止　
阪南論集　社会科学編 Kda#Cd#
とはなんらの独自の実体事実─すなわち法律
要件 =要件事実を欠いた，占有訴権という法律
効果のみをもつ法律問題であるということにな
る。すなわち「占有」という単なる名辞と占有
訴権という法律効果をもつ法律問題！というこ
とになる。
　また一方，余分なそして単なる名辞としての
「占有」は「所有権事実」と称すべきところを，
「占有」と称しているのだから，単なる名辞と
してはその特性に規定されることになる。二つ
ほど挙げることができるが，その一つは，占有
に独自の伝達内容 bZhhV\Zはないということ
である。すなわち，所有権事実といえば足りる
ものを，占有と別名辞を付しているのだから，
その占有にある法律問題は，占有自体からは何
も出て来ない。占有に出て来る法律問題は，こ
とごとく所有権問題であることになる。その点
を指摘するのが，いうまでもなくイエリングの
所有権と占有の eVgVaaZa^hb）。ないしはイエリ
ングのその eVgVaaZa^hbとは占有のもつ，不当
利得用語を借用すれば，抽象性 VWhigV`i。ある
いは論者のいうメタ規範性である。
　法律世界が「所有権事実」に「占有」という
別名辞を付与したとき，もちろんそれは単に無
用な名辞の追加，増加にすぎなかった─法律
上の名辞としては「所有権」で足りたのである
から，それは無用な追加ではあったのである
が，しかし「所有権」と「占有」は別名辞なの
であるから，別名辞が成立すればそれは「別」
のものとして独自の bZhhV\Z伝達内容をもつ
ことになる─占有の訴は所有権の訴とは別で
ある 
条㧛項 。「所有権」以外に「所有権
事実」が「占有」と名付けられたのであるか
ら，占有とは非所有権と観念されるわけで─
言語名辞は類型分類規準である，非所有権に基
づく「所有権事実」はすなおに「占有」と理解
されるに至る─所有権に基づかない物支配事
実が「占有」の伝達内容 bZhhV\Zとされるに
至る。いうまでもなく契約に基づく他人の物の
使用占有はその例である。それはまた所有権事
実の法的多様性に応じて「占有」が多様に理解
されるということでもある。その多様な所有権
事実に対応する占有の多様性が，自主占有，他
主占有，容仮占有の別である。
　他方，単なる名辞，無用な名辞としての「占
有」は単なる名辞，すなわち形式であるのだか
らそれは多様性の極にある。単一な形式とし
て，名辞としての占有は空虚で，なんらの内
実，すなわち bZhhV\Zをもたない。その形式，
空虚な名辞はそれ自体ではなんらの実体的な法
律効果をもたないのだから，特に「物秩序の維
持」「平和」を正統化の根拠にして特に与えら
れた法律効果が占有訴権ということになる）。
ないしは逆に言って，占有訴権とはそれ自体で
はなんらの実体をもたない，したがってその実
体を根拠にして訴えを提起するということので
きない，単なる形式，名辞としての「占有」に
法律学が「物秩序の維持」「平和」を正統性の
根拠にして特に付与した法律効果である。
　しかし論者のいう所有権事実に「所有権」と
は別に付された名辞としての「占有」
論者は
それを「別名辞としての占有」という は，し
たがってその実体は所有権事実のことであるの
だから，その法理上の性格，特徴，効果は，イ
エリングの指摘したように，ことごとく所有権
と並ぶものになる。
Ⅱ　二つの占有論㧝説
　我が私法学会のなかで占有に二つの別がある
とする説のうち，本稿では杉之原舜一教授，山
中康雄教授，篠塚昭次教授の㧝説について論じ
たい。
ａ
　杉之原教授は債権の準占有者への弁済を扱わ
れたなかで，その前提理解として二つの占有を
論じていられる）─すなわち占有そのもの
を扱うことを主目的とされてではなく，という
ことである。そこで教授は，占有の法律効果を
二つに分って，物の所持者が自らその法律効果
を享受するものと，動産の善意取得者が享受す
「二つの占有論」の「法と言語論」
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るものとされる）。そしてその二つを，論述の
目的に従って主観説，客観説のいずれで占有の
成立を認めることができるかと考察される。そ
の考察によれば，前者は物の所持者自からがそ
の効果を取得するのであって，人間の物の所持
に主観的要素のないものを承認する「社会的根
拠」を認められない。したがって，占有意思
─主観説というものもその存在理由を認める
ことができ，前者の占有は主観的占有である，
とされている）。
　他方，後者の占有は，その取引相手方が占有
のないしはその占有者の主観的意思を知ること
はほとんど不可能であるから，その占有は占有
者の主観的意思如何によって消長を来たさない
─すなわち客観的占有で足りる，とされる）。
しかしこの占有は善意取得者に物上権を取得さ
れるもの─公信的効力を与える占有であるか
ら，その占有は─なぜ公信力が与えられるか
といえば，社会観念上一般的に GZX]ihhX]Z^c
を伴うからである，したがって GZX]ihhX]Z^c
を伴うものでなければならない。すなわち
GZX]ihhX]Z^c占有でなければならない，とされ
る）。
　さらに教授は我が民法に規定する占有の法律
効果は一般的に所持者自からが享受するもので
あって，条のような善意取得者が享受する
ものは例外であるから，民法条はその原則
について主観説を規定したものと理解するべき
である，とされている）。
♠
　杉之原説は二つの占有を占有の法律効果の享
受主体の別に着目して分っている。それは善意
占有者の果実収得（条），自主占有，善意，
平穏，公然の占有の推定（条㧛項），本権の
推定（条），取得時効（条），占有訴権（
条 条）等は占有者自身が享受するもの。善
意取得者─占有者以外の者が享有するものと
して即時取得（条 条）と分ける）。
　しかしその場合，時効取得占有は時効の利益
を占有主体が享受する。それに対して即時取得
占有の場合は，譲渡人の占有を信頼した譲受人
が享受する。杉之原説に従えば，したがって前
者と後者の占有は別のもので，後者は譲受人に
交信力を付与する占有であるのだから，
GZX]ihhX]Z^cを伴う占有でなければならない。
それに対し，前者はそうではないのだから，
GZX]ihhX]Z^cを伴うことを要しない─ただ教
授はそう明記されてはいないのであるが。そう
相違するとされるようである。しかし論者はそ
の二つの占有─時効取得を齎らす占有と即時
取得を齎らす占有の双方，ともに GZX]ihhX]Z^c
を伴うものとみるのである。違わない。
　前者は侵奪取得であっても，即時という効果
の上で占有者に所有権取得を認める。それは占
有者の占有が所有権事実であるからである。他
方，譲渡取得であって，所有権を欠く譲渡者の
占有を信頼した譲受人に所有権取得を認めるの
も，成るほど善意無過失を求めているが，なぜ
であるかといえば，譲渡人の占有が所有権事実
であるからである。したがって論者はその双方
の占有，同じ所有権事実であって，同じ実体で
ある。別の実体ではなく，したがって別の占有
だとはみない。それを杉之原説は後者は
GZX]ihhX]Z^cを伴うからである─反対解釈す
れば，占有の法律効果を所持者自身が享受する
とする前者は GZX]ihhX]Z^cを伴わないからで
ある，とされる。
　そこでは杉之原説が，GZX]ihhX]Z^cに一体，
何を理解したのかが問題になる。ただ同説はそ
れを説いてはいない。我が私法学では
GZX]ihhX]Z^cを「権利外観」と訳す。それは外
形上，社会的に当事者が正当な権利行使と同じ
外観を呈すると理解している。ないしはそのよう
な外観には権利取得を認める─外観優越）。
論者はそれが法理上いかなる意味をもつかを別
に論じたが），杉之原教授も，上記一般的な権
利外観理解をしておられる，と理解してよいで
あろう。
　そうであればさらに続いて，それではそれが
何を意味するか，である。先ずそれが所有権に
おいて意味するところは，前記のように所有権
「二つの占有論」の「法と言語論」
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が権利要件を備えない権利であることに関係す
る。すなわちそうであるから，権利の争いが生
じたときには権利の外観を優先して，権利の所
在を決っする。そういうことである─その
点，権利外観が <ZlZgZに由来する云々の点は，
<ZlZgZの場合ゲルマン民族が言語の主知性を
いかに理解していたかに係わるもので，この点
とは問題を異にする。論者はそう考えるが，権
利の外観とは，いかほど真実の権利行使の実態
と似ているかという問題である。問題はそれ
─権利外観が権利に対し何であるかというこ
とである。
　いうまでもなく，権利外観 GZX]ihhX]Z^cと
は実体の状態─実態であるが，すなわち権利
に対する権利事実のことである。それは権利外
観 と 権 利 事 実 の 関 係 を，GZX]ihhX]Z^c が
<ZlZgZ由来と説明したのでは理解できないこ
とを意味する。その権利事実が真実の権利事実
と一致するが，権利事実者に真実の権利が欠け
ている場合に適用される法理。それが権利外観
論ないしは外観優越理論である。他方，真実の
権利者が権利を行使する実体も権利事実である
のはいうまでもない。すなわち GZX]ihhX]Z^c
と杉之原説が提示するのは，条についてい
うからである。しかし真実の権利者─例えば
賃借人が賃借物を使用収益するのも権利事実で
あり，権利事実である点において，杉之原説の
提示する，法律効果を占有者自身が享受する場
合も，善意の第三者が享受する場合も同じなの
である。それを同説は，単に効果の享受主体の
別に注目して，別物と立論している。そう批判
することは可能で，それは第一義的には享受主
体の別を範疇にした不適切さによるといえよう
かと思う。
　さらに占有論一般にいえることで，川島説に
もいえることであるが），占有論には所有権の
規範論的理解を必要とする。その特質を誤解す
ると，ないしは理解しない場合には占有の適切
な理解を得ることはできないのであって，杉之
原説にもその憾みがあるといえようかと思う。
ただ該当の論述，債権の準占有者への弁済を主
題にし，債権の準占有者に債権者であるという主
観的要件を必要とするかを検討したもので），
占有を主題にしたものではない。それは前に触
れたとおりで，その制約は理解するべきであろ
うと思う。
ｂ
　山中教授は我が民法典上条によって売買
等の権利移転の意思表示があれば権利は移転す
るとされているにもかかわらず，条，条
によって対抗要件を規定し，動産物権の変動に
ついては条によって「引渡」を求め，その
引渡しは条㧛項の適用を受けるとされてい
る）。それは条の権利の移転によって当然
に生じる譲渡人から譲受人への占有の移転─
譲受人の取得する間接占有であり，それ以外に
占有の引渡を求めているものだとされる）。す
なわちその求められる，ないしは民法典の予定
する，その引渡されるべき占有は，その他の占
有，上記，例えば権利の譲渡に伴って売主は買
主のために占有し，買主は売主を介して取得す
る間接占有─単なる占有とは，別の占有であ
る。そうされる）。
　その単なる占有というのは，「人が物を事実
上支配している独立所持状態」で，それは「す
べて社会観念にしたがって決せ」られるとし），
身体的接触による方法を第一に挙げ，「所有権
というような，物を事実上支配し，独立所持す
ることをえしめる権利をもつということにより

！占有が成立する場合」
！マーク辻注 ，次
いでドイツ民法条にいう占有補助者でない
場合を指摘し），それに因んでは一時的所持，
例えば喫茶店で備付けの新聞雑誌を閲覧するの
は占有ではない，といわれる）。また続けて，
代理占有，間接占有，共同占有によって占有が
成立する場合があることを説き），最後にその
承継取得─引渡しの方法，占有が喪われる場
合を説明される。それらの限定によって認めら
れる「人が物を事実上支配している独立所持状
態」が占有訴権を付与される「単なる占有」で
ある。逆にいうと「公示的占有」はそれらのう
「二つの占有論」の「法と言語論」
Page:10無断転載禁止　
「二つの占有論」の「法と言語論」 BVg#
ちより「とくに公示の原則にかなう占有方法」
をいうとする）。
　山中説はそれ以外に「占有とはなにか」と題
して占有を縷縷，扱われるのであるが，山中説
を強力に拘束しているのは，そしてその拘束は
時代の拘束でもあるが，主観 =客観説の対照で
─山中説は純客観説を主張される），そのほ
とんどを主観説の論駁に費していられる。
♠
　山中説の特徴の一つは，名辞と実体の峻別の
不明確さであろう。占有は事実状態であると繰返
しながら），登記も占有の一つの方法である），
という！登記も確かに事実である。しかしいか
なる事実であるかといえば，紙面という実物に
文字，場合によれば図で有体不動産と権利，権
利者を記すという事実である。しかしこの事
実，事実としてはこれのみである。紙という実
物と文字，場合によれば図が実在するのみ。物
を支配するという事実はどこにも実在しない
─ここで論者はこの論理，いうまでもなく法
人擬制 =実在説と通底することを識る。
　しかしその紙片を一定の要件を備えさせて，
支配事実とすることはできる。いうまでもな
く，それが公信力の付与であるが，しかしそれ
は実体の問題─事実の実態ではなく，規範
─名辞上の構成の問題である。したがってそ
の名辞上の構成に対し実体としての支配の事実
は別にかつ厳に実在するのであるから，その名
辞上の構成はその実体事実と一体化させる構成
でなければならない。それが論者のいう登記に
おける三位一体）。そこを山中説は観念と実体，
名辞と指示対象の別に頓着しない立論であるた
め，自在に往来する─法理論にならないので
ある。問題は，この公信力の付与が，例えば我
が民法典の登記があるのか =ないのか。その要
件はいかに。その規範論─名辞上の構成を問
題にしているのである。それを登記を占有の一
つであると言ってしまえば，結論を課題の中に
入れて論じることになる。山中説が賛同してい
るのであるから当然といえば当然になるが），
川島説が，登記によって所有権の証明が容易に
なっているのであるから，近代法の下では
egdWVi^dY^VWda^XVとはいえない），とするのも
同断。登記は egdWVi^dY^VWda^XVを回避するた
めの規範上─したがって名辞上の提示であ
る。それは法律要件を欠く所有権に法律要件を
与えようとするものであるが，それによって所
有権の証明が可能になっているのは当り前。そ
れは結果である。「所有権」とはどうなっても
権利名辞であることは変らない。すなわち原因
の egdWVi^dY^VWda^XVは依然，そのまま遺って
いる。川島博士，山中教授の両説それを失念し
て立論されている。
　あるいは山中教授は「……占有にかんする法
律上の効果をみとめられるべき占有は，はたし
てどのようなものであるべきか」と占有一般を
論じられるのであるが），それは占有訴権とい
う法律効果の存在理由の説明─それは社会の
事実状態というものが「通常……本権にもとづ
いてなされているのであり，本権にもとづかざ
る占有は九牛の一毛にすぎないという事実にも
とづいて，なされる」）のであるから，その
事実を「本権にもとづくかいなかを抽象して，
迅速な保護をあたえる」）のが「占有訴権の
存在理由」である），とされる。
　いうまでもなく上に山中教授のいう「占有」
とは，名辞としての占有のことで，占有事実を
論じているのではない。占有事実を指称すると
きには「所持」と，表記されているようであ
る）。そして占有要素論は名辞の側─記号の
側にしかないわけで，山中説も日本民法学一般
の理解に同じく，占有要素論が名辞の側，すな
わち法律要件として問題にしており，したがっ
て客観説とは，占有には法律要件がない，すな
わち実体の認識の問題であるという主張である
ことを理解しない説である。またしたがってそ
の占有論も，実体としての占有はいかにあるか
は「所持」として論ずる以外，扱っているとこ
ろはない。その論旨は占有意思論に終止してい
る。
　山中教授は占有とは何かという題の下で，①
「二つの占有論」の「法と言語論」
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占有の意義，②占有訴権を認められるべき占有
はどのようなものであるべきか，③条の心
素の取扱い，そして④所持を分けて論じていら
れる。しかしその前三者は結局，同じ心素論を
扱っておられるだけのことで，占有訴権の認め
られるべき占有と題されていても，それは杉之
原説と同じく，占有訴権を認められるべき占有
では心素はいかに理解されるべきかを論じられ
たに止まる。すなわち心素論と独立の所持の二
つを論じ，その大半を心素論に費された。そう
いうことができる。占有訴権の付与されるべき
実体としての占有がいかなるものであるかを扱
ったところは，「所持」についてのところ以外
に無いのである。そしてその「所持」について
も，身体的接触，「所有権というような」権利
をもつことにより成立する占有，間接占有，代
理占有，共同占有の五つの形態を挙げるに止っ
ている）。
　また山中教授は，賃借権者が直接占有を取得
した場合は，その賃借権は物権に変化する。す
なわち債権プラス公示的占有は物権ないしは
（登記が要件とされているところでは）不完全な
物権になり，物権から登記をマイナスすれば単
なる債権ないしは不完全な物権になる，とされ
る）。その理解は山中教授の EVcYZ`iZc理解の
問題であり，物権 =債権をそのように定義付け
ればそれは山中学説彙纂の成立になるというに
止まる。EVcYZ`iZcは教授のいわれるように物
権と債権を相互移行の関連で定義付けない。そ
れだけのことで，その定義付けから離れて，客
観的に成立する物権 =債権の対照が実在するわ
けでは全くない。
　前述のように，占有とは権利事実のことで
「所有権事実」「賃借権事実」と指称すれば済む
ところを，沿革上の用語事情にも影響されて
「占有」と称した。したがって占有とは「所有
権事実」という意味において事実であり，意味
がある。精しくいえば「占有」という名辞自体
には一切意味はない。そうであるから占有を
「公示的占有」と「単なる占有」に分けるとす
れば，前者だけが占有すなわち権利事実を指称
し，法理上有意味をなす。それに対し後者はそ
れ独自の意味を欠く名辞，すなわち「占有」と
いう名辞に対応する実体は存在しないというこ
とであるから，それに独自の法理は探すべくも
ない。そうであるから山中説は，単なる占有に
ついて，延々と心素論を繰り拡げるに止まる。
それはまた，占有要素論が法律要件論であり，
客観説とは─純客観説を含めて，占有に法律
要件はないという提示に無理解であることによ
って，支えられるという構造になっている。
ｃ
　賃借権者の占有保障，賃借権者も目的物の占
有主張を認められるべきだという問題意識で占
有を追究されたのが篠塚教授で，賃借人が占有
主張できるためには，占有が本権 
所有権 と
結び付けられていてはできない─心素論は占
有を所有権と結びつけるものである）。したが
って占有は客観的に成立しなければならない
─客観説を追究し，占有自体に，歴史的に付
与せられている占有訴権に，所有権（本権）の実現
を図るものと，そうでないものの別がある）。
そして法制史学が一般にいう占有保持の特示命
令では，占有に規範性が要求されている）
─所有権の所在に左右されている。したがっ
てその特示命令は，本来の占有訴権ではなく，
所有権 
本権 的占有訴権である─そうであ
るから，それは所有権取戻訴権と類似する，と
する）。それに対し，暴力並びに隠秘の特示命
令と侵害訴権では，その占有は事実上のもの
で，それら訴権は許容されている）。したがっ
てその二つの訴権は，本来の占有訴権である。
そういわんとする。
　それは「本権」に債権を含めるべきかどうか
─篠塚説はその結論を目指して展開するので
あるが，それとは別に占有には，したがって本
権的訴権を認められるべき占有─「bdYjh」）
と，それ以外の，本来の占有）─「固有の
占有」）の二つの別がある。そういう結論を
得るに至る。
　篠塚教授は，占有保持の特示命令 ^ci#
「二つの占有論」の「法と言語論」
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gZi^cZcYVZedhh#が所有権の争いについてのも
ので，その占有の認否は規範適合的に行われて
いる）。それに対し，暴力並びに隠秘の特示命
令 ^ci#FjdYk^VjiXaVbおよび人格侵害訴権
VXi#^c_jg^Vgjbでは，その訴権の認められる物
支配事実に，所有権を争う場合は除かれ，規範
適合的にではなく，事実としての物支配すなわ
ち占有のある場合に，認容される）。その二つ
の相違からbdYjhないしはbdYjhとしての占
有と，本来の「固有の占有」の二別を導かれる
わけである）。
　しかしそれらの法律問題は，そもそもそうい
うものであったのか。その問題は，一体何であ
ったのだろうか。事実としての占有，教授のい
われる「固有の占有」が認定されている。ある
いは事実としての占有者に，それらの訴権が付
与，許容された。そういうことが可能であるの
だろうか。「固有の占有」「事実としての占有」
とはそもそも何なのか。それは占有といいうる
ものであるのだろうか。それは占有といいうる
ものではない。そう考えられるのではないか。
そう思うのである。
　我々が現在，法律学でいう法律要件ないしは
権利要件と要件事実論，法律要件を前提にそれ
に当て嵌る事実─要件事実の認定すなわち認
知が成立する場合，その法律要件を適用する。
それを主として権利がある，あるいは権利が成
立するといい，それに付せられた法律効果をそ
の主張者に認容する。その過程，ないしは法的
思維には一つの近代が依って立っている思考の
容態─要するに思想がある。その思想を前提
にしている。そういうことが可能で，その思想
とは，法律要件─概念，言語を認定の規準に
して，その当 =不当を該当 =非該当と截然と分
ける。それを近代的判断というが），該当 =非
該当すなわちＡ対非Ａの判定とは，Ａ＝Ａすな
わち㧛＝㧛の認定のことである。したがって，
それは㧜値判断のことであり，それをまた科学
的判断という。そう認知するという思想であ
る。その思想の下でのみ初めて，ある概念，命
題によって対象を整理─分類することができ
る。そうでない場合，人間は確かに言語を操る
サルであり，言語の操作は，端緒的にはその言
語によるＡ対非Ａの分類を伴うから─それを
類型分類という，したがってその認識は類型認
識，ある限度で─確率で，ある命題，例えば
^ci#gZi^cZcYVZedhh# と ^ci#FjdYk^VjiXaVb =
VXi#^c_jg^Vgjbの間の相違を摘示することは可
能である。
　しかしそれは上記にいう科学的思考の下で成
立した，ないしは成立していたものではないの
であるから，そこではその二種のものに，我々
が現在─近代の思考の下で思維する，
^ci#gZi^cZcYVZedhh#が所有権 
本権 の規範性
占有 bdYjh，後者が事実たる固有の占有の下
に成立したものであるとは言い切れないものな
のである。それは例外，しかも重要な例外を伴
い，便宜的に流用され，その二種の ^ci#は入り
組み合っている。前近代の法制史上の沿革はそ
ういう例をしか提供しないものである。それを
確実に踏まえなければならない。いうまでもな
くザビニーにみられる jhjhbdYZgcjhは，上
記にいうロォマ法が端緒的にもつ特徴を，近代
法bdYZgcjhの理念に合わせて変形する，ない
しは純化─Ａ =非Ａ化する。そういう時代的
役割を果したものと考えるべきではあるわけで
あるが。そうであるからそこでは，多分に便宜
的に，結果として入り組んで使われた事例が例
外として原則から外される。
　したがって，篠塚教授の提示された
^ci#gZi^cZcYVZedhh#と ^ci#FjdYk^VjiXaVbの相
違というのも，前者が bdYjhに与えられた
^ciZgY^Xijbであり，後者が事実としての─
教授のいわれる「固有の占有」に付与されたも
のである。そういうものではなく，^ci#が付与
される物の事実支配には，所有権の規範事実の
ものと，そうでないものの別がある。それぞれ
にある。第一にはそう総括するべきものではな
いかと思う。
　さらに，bdYjhとは儒帝法の下で「負担」
を意味したものであるが），篠塚教授が占有を
bdYjhと「固有の占有」に分けられるとすれ
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ば，それは bdYjhを「所有権の徴表」という
意味に使われていることになる。それに対し，
bdYjhを「権利事実」─権利を徴表する事
実と理解すれば，教授のいわれる固有の意味の
占有なる占有も，その「固有の」に意味はな
く，所有権以外の権利を徴表する事実という意
味でbdYjhである。そういうを得る。
　そう考えた場合に，第二に問題にされるべき
なのは，教授のいわれる「固有の占有」とは一
体，何なのか。教授はそれを「占有」と表現さ
れるのであるが，それは一体，何かという問で
ある。
　篠塚教授は単純な事実である「固有の占有」
をロォマ法源で一番詳しく例示され─すでに
上に記したように，非権利事実的占有の実体
は，杉之原説，山中説ともに具体的に提示する
ところはないのであるが，㧣例を挙げていられ
る。すなわち，
　①賃貸人が自己の所有権の主張ではなく，契
約上の権利に基づいて賃借人の占有を侵す場合
の賃借人の占有），
　②売買契約成立後，引渡し前に目的物に
dejh─「作為」と訳すのでよいのではない
か，が為された場合の売主の占有），
　③上記②の場合であって，買主が客体を事実
上支配しているときの買主のその支配事実，
　④試味売買での買主の占有），
　⑤解除条件付き売買で目的物の引渡しを受け
ている買主の占有），
　⑥他人の用益権 jhjh[gjXijhの対象になって
いる自己の所有物にその所有者が dejhを為す
場合の用益権者），
　⑦収益賃借人や用益権者のそれぞれの収益以
外の利益について，その賃借人や収益権者が
dejhを為す場合の所有権者の占有）
　⑧果実を付けない立木を切り倒された場合の
所有権者の占有），
　⑨相続人未定の場合の相続財産に対して為さ
れた dejhについての 
後から判明した 真実
の相続人の占有），
その九つの場合である。
♠
　それらのなかで①の場合。賃貸中の物を第三
者に売却した場合に，その物の占有が買主に引
渡される前は─所有権も買主に移転しないの
だから，買主が賃借人にその物の占有の引渡し
を求めた場合には，賃借人は ^ci#jcYZk^暴力
による占有侵奪に関する特示命令によって保護
されるのも，それは買主に所有権が移転してい
ないからであり，また，賃借人が賃借中の目的
物の引渡しを正当な理由なく買主への占有移転
を拒むときに，売主には賃借人に対する上記
jcYZk^#の主張が許されているのは，売主の許
に所有権が留保されていることによっていると
考えられる）。したがってこの場合は ^ci#FjdY
k^に関係しない例外であって，本権に基づく規
範的事実を認容する場合である），とされる。
　上記の例は，周知のように賃借人に対外─
したがって新所有権者にも対抗力を付与するか
否か。さらにしたがって売買は賃貸借を破らな
い事例であるか，どうかの事例とされる。さら
にまたこれも周知の事例であるが，⑨相続の場
合に，相続人が未確定の相続財産に侵害が加え
られたときに，後に相続人がその侵害に対して
^ci#FjdYk^#を主張できる。それも，事実とし
ての占有者に付与されたとする例外である─
相続人は本権者なのだから，その支配事実は規
範事実─要件事実であるから。そうされるの
であるが），先ず指摘しておかなければならな
いのは，その事例は FjdYk^#の特示命令が事
実としての物支配─占有に付与されるもの，
すなわち原則の例外である。そういうものでは
なく，それを原則であるとするのは，一つの
jhjhbdYgcjhであり，前述のように近代法学
の思想によって初めていえることである。そう
いうことではないのだろうか。
　すなわち前近代─古典，中・近世までの法
的思維では，FjdYk^#の法律要件が単なる物支
配事実である，とする原則があったわけではな
く，^ci#FjdYk^VjiXaVb#にいう k^とは「暴力
で」という意味であり，XaVbとは「穏秘に」
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という意味であるのだから，暴力が使われた
り，隠秘に，すなわちこそこそと人目に立てず
に行われた行為がありさえすれば，その特示命
令を援用することはできた。ないしは援用され
たものである。そう考えるべきではないか。
　次ぎにそれら九つの事例の「事実性」を問題
にすれば，確かにそれら各事例では ^ci#FjdY
k^#VjiXaVbの特示命令が容認されている。しか
しそれは規範性から切り離された事実性に基づ
く占有に付与された訴権，すなわち教授のいわ
れる固有の占有訴権といえるのか，どうか。そ
れらは単に，一定の要件の下で─売買目的物
の占有が売主のもとに留っているときに，賃借
人に認められた，あるいは買主に認められた。
その認容はいずれも，賃借人の賃借権事実に，
あるいは買主の引渡し請求権事実に，すなわち
いずれも，一定の権利事実に─それは
eVcYZ`iZc式に整理すれば債権なのであるが，
債権といえどもその債権の内容に応じて対物的
に権利事実をもつわけで，その権利事実に，す
なわち教授の用語法に従えば規範性の下に，
FjdYk^#の特示命令が認容された，ということ
ではなかろうか。
　すなわち教授のいわれる事実性に基づく占有
というのも，一種の規範性に基づく物支配
bdYjhである。そういえるとすれば，教授の
いわれる事実性に基づく物支配─固有の占有
というものが，その対象を欠くことになる。
　若干の事例を採り上げる。先ず第一は，賃借
人と賃貸人，賃貸人が売渡した場合の買主 =新
所有権者の間である。この場合の賃借人と買主
との関係では，所有権が買主に移転しており，
買主が賃貸借を存続させる特約を結んでいなけ
れば，買主は賃貸借を破ることができることに
なるが，イエリングが摘示したように），ロォ
マ法源上，賃借人が賃借物を占有しておれば，
買主が明渡しを求めたときにそれを拒否すると
すれば，^ci#jcYZk^によって賃借人は保護され，
ロォマ法源上は「売買は賃貸借を破らない」も
のとされていた。
　それに対し，賃貸借契約中に，すなわち期間
の定めがあって期間が経過したのでもなく，期
間の定めがなくて，貸主が契約の解除を求めた
のでもない場合に，例えば抵当権を表示する看
板を打ち付けるために借主の占有を侵し，賃借
人が妨害したとする。この場合には貸主，借主
双方が FjdYk^#の特示命令を主張することが
でき，双方が有責であるとされて，その主張が
相殺され，賃貸人は賃借人の現在の利益まで原
状を回復せよと命じられる 
9#!!!）。
そのことによって，結果として賃借人の現状の
占有事実が「事実の優先」の原則）で保障さ
れる。それは事実としての占有が保障され，そ
の事実に訴権，したがって占有訴権が認容され
ている事例である，とする。
　第二は売買で，より好条件の買取申込みがあ
った場合には解除するという条件付きで売却さ
れ，引渡された場合に，より好条件の申込みが
あったので解除し，売主が引渡しを求めた。そ
れに対し買主が引渡しを拒んだ場合には，その
売主は，FjdYk^#を援用することができる

Jae#9#!!!）。それも所有権の所在規
範性を問うことなく，その事実性に基づいて訴
権が与えられる場合である，とする）。
　試味売買の特約がある売買で買主が占有をも
つ場合にも同じ特示命令が許されるのも），同
じく占有の事実性に基づいて占有訴権の認めら
れる場合である，とされる）。
　どのような権利であっても─単なる請求権
であっても，その権利事実は実在する。単なる
請求権であっても債権者 =債務者は実在する。
その債務の本旨はその請求権の生成する原因事
実─債権発生原因事実をもつ。すなわち，上
掲若干の事例のそれぞれの事実は，単に事実で
あるというに留まらない。ないしは，それら事
実は，なるほど所有権ではないが，一定の規範
性─権利を表現する事実であるのではなかろ
うか。
　すなわち賃借人が賃借物を占有しているのは
賃借権事実であるし），第二の売買契約解除の
場合の売主 =買主，買主の目的物占有─ここ
で注意するべきなのは，売主に占有事実はない
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という点！という事実は），単なる事実ではな
い。それは解除条件付売買契約の解除権者のも
つ解除権事実である。さらにまた試味売買の買
主のもつ占有は），いうまでもなく試味売買買
主債権の事実─権利事実である。したがって
それらにロォマ法源が訴権を許容しているとい
うのは，それぞれの権利事実にそのいわば妨害
排除訴権─占有訴権を認容している。そうい
うことではなかろうか。そうだとすれば，そこ
に一体，規範と切り離された事実であるという
─確かに所有権からは切離されているのであ
るが，そういう意味での「事実性の原則」なる
ものが成立しているといえるのであろうか。そ
う思うのである。占有保持の特示命令が所有権
事実に基づいて付与された占有訴権であり，
FjdYk^#!VXi#^c_jg^Vgjbの付与されるのは，単
なる事実である。そういう対照は成立するので
あろうか。所有権 =非所有権という対照は論者
も認めたい。しかしその非所有権は，すなわち
「単なる事実」という対照は成立するだろうか。
あるいはそこにいう「事実」とは，一体，何を
指示するものなのだろうか。単なる事実といえ
ば，所有権事実も事実である。場合によれば
堂々巡りに陥る。
　事実自体ないしは事実を言い表わす─指示
する言語，語彙，言葉は「事実」しかないわけ
で，強いて言えば法律世界はそれを「占有」と
言おうとした。そういうことは可能である。
Ⅲ　二つの占有論
ａ
　確かに占有には二つの占有がある。その一つ
は所有権事実としての占有である。そしてこの
占有は物の使用，収益，支配事実を伴う権利一
般については，その権利事実を含む。そういう
意味でいえば権利事実としての占有である。他
の一つは非権利 =事実としての占有である。し
かしこの後者の占有は非権利 =事実という事実
が事実一般を指称するものであって，それは占
有とはなんらかの事実を指称するということを
意味するのであるから，ある特定の占有として
は成立しない。すなわちその意味で，この後者
の占有とは「占有」という名辞のみが存在し，
その実体を欠くもの，幻の占有である。すなわ
ち存在しない。さらにいえば「固有の占有」が
この後者，非権利事実を意味するとすれば，そ
のような占有は存在しない。あるいは二つの占
有といえば，論者が上に掲げた権利事実占有に
二つの占有がある。すなわち権利事実に所有権
事実と非所有権 =権利事実の二つがある。した
がってそれに対応して，所有権事実占有と非所
有権 =権利事実占有の二つがある。占有に二つ
の占有があるというのは，そういう意味にな
る。ただそれも，権利事実 =占有という名辞の
設定であるから，「権利事実占有」という名辞
は無用な重複で，単に「権利事実」という名辞
で足りる─「占有」という名辞は幻である。
　したがって，非所有権 =権利事実にいう権利
とは約定または法定の権利であるから，権利要
件を求めることができる。すなわち要件事実の
認定が成立する。したがってその要件事実，権
利事実は「要件事実」「権利事実」といえば済
む。それをことさらに「占有」という必要はな
いわけである。その非所有権 =権利事実は，こ
とさらに占有という必要がないところから，占
有とは所有権事実であるという主張が成立す
る。すなわちザビニーの所有者意思説のもつ今
一つの意味がこれである。そう理解することも
できる─それはまた，ザビニーに至るドイツ
普通法学の占有論とは占有要素論，就中，
Vc^bjh論として論じられたという，思考の一
種の形式にも左右されている。したがって占有
論の問題点が悉く Vc^bjh論に詰め込まれるこ
とになっている。
　さらにまた，所有権 =権利事実とその他の権
利 =権利事実に共通しているのは「権利事実」
という点であり，それを捨象して総括する表現
は「権利事実」という一つの表現─名辞以外
にない）。それをロォマ法以来，法律世界は
「占有」と別名辞で指称している。そう指摘す
ることができるわけである。
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　上に記したように，篠塚教授はその「固有の
占有」に該当するとする実体例を九つ挙げられ
たのであるが，しかしその場合，そもそも篠塚
教授のいわれた「単純なる事実」とは何を言わ
んとされたものであるのか。不明なのである。
多分，人がある物を所有権という権利の所在と
無関係に支配する。すなわち「単純」に「事
実」として支配する点に基づいて特示命令が与
えられているということを言わんとされるので
あるのかもしれない。しかし，人が単純に事実
として物を支配するということは，そもそも法
的にはなんらの意味もない。上例九つの場合
も，法的には確かに言われるように所有権の所
在とは関係のない場合である。しかしそれは単
純に事実として取上げられているのではけっし
てない。
　すなわち①は「賃借人の」占有，②は「売主
の」占有，③は「買主の」占有，④も「買主
の」─ただし試味売買の占有，⑤は「解除条
件付きで引渡しを受けている買主の」占有，⑥
は「用益権者の」占有，⑦は 
実に 「所有権
者の」占有，⑧も「所有権者の」占有，⑨真実
の「相続人の」占有，である。どれ一つ，「単
純なる事実」ではない。すべて法的─権利，
義務によって限定された事実─なんらかの権
利をもつ当事者の実体の形態，すなわち実態で
ある。そうだとすれば，篠塚教授の主張された
「単純なる事実」と「規範の現象形態たる事実」
bdYjhとの「分離」というのは成り立たない。
すなわち，篠塚教授の用語例に従えば，すべて
占有とは bdYjhなのであり，「単純なる事実」
としての占有とはその「占有」に対応する実体
を欠いていることになる。
　bdYjhとは「規範の現象形態」であるなら
ば，以下は論者が特定的に主張することである
が，その現象形態たる実体事実には規範が対応
しているのであるから，法理上その実体事実は
「ａ規範事実」と称すれば済む。すなわち
bdYjhとしての「占有」と指称する必要性は
存在しない。それだからであろう，篠塚説はそ
れ以外の占有を「固有の」占有と指称するわけ
であるが，その「固有の占有」には対応する実
体事実を欠くことになる。そうだとすればそれ
は「占有」という問題が雲散霧消することを意
味する。占有とは「占有」という語彙─名辞
があって，実体を欠く法律問題である。そう意
味する。
　あるいは意味をもつとすれば，それは「占
有」が「ａ規範事実」の言い換え名辞であると
いう場合のみである。そして占有は法律上はそ
うとしてのみ機能している。すなわち，ａ規
範：ａ「規範事実」 =「占有」という式であ
る。この場合「占有」という名辞は，その指示
伝達内容をもたず，また概念にはなんらの固
有，特定の内包はない。したがって「占有」に
占有要件は存在しない。すなわち「占有」とい
う名辞語彙は，「規範事実」を呼び出す語彙
─メタ言語語彙であり，占有規範はメタ言語
語彙「占有」によって形成されたメタ規範であ
る。そういうことができ，したがってまた占有
要件，占有実体の問題を「占有」から提起する
ことは，その名辞語彙の性質上不可能である。
占有に係わる問題はすべて，ａ規範問題，すな
わちすべて「占有」外の法律問題であって，実
体事実の問題は，それに対応する法律事実，規
範事実，権利事実もしくは要件事実の問題であ
る。占有という「単純なる事実」なるものはど
こにも存在しない。存在すると考えるとすれ
ば，そして法律学はロォマ以来「占有」
edhhZhh^dに独自の問題があると考えて来たの
であるが，それはすべて「占有」という名辞が
立てられた，ないしは立てられているために，
あるいは「権利事実」という名辞に「占有」と
いう名辞を与えたために法律学が犯している錯
覚である。
　したがって，篠塚説のいう「固有の占有」と
いう表現は，表現─記号としては適切を欠く
もので，本来それは無用な，蛇足として付与，
案出された名辞─記号のことである。したが
ってむしろそれは，非固有な名辞─「非固有
な占有」といわれるべきものである。
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ｂ
　権利表象占有ではない占有，杉之原説では
「公信的効力を伴わない占有」山中説では「単
なる占有」についても，篠塚説にいえると同一
の事情を指摘できる。ただ両説とも権利表象を
伴う占有についての主張が主であることもあっ
て，杉之原説は二つの占有をその法律効果の二
別，すなわち占有者自身が占有の法律効果を享
受するものと，取引の相手方─善意取得者が
享受するものの区別によって二別する。その上
で，時代に影響され，その二別に主観説的占有
と客観説的占有の二別を結び付けるに終ってい
る。他方山中説は占有移転の態様に着目して，
抽象的占有移転と現実の引渡しの差を導き，公
示的占有は現実の引渡しを必要とするという結
論に至るに止っている。すなわち両説とも具体
的に非権利表象的占有─山中説のいう「単な
る占有」がいかなる実体に対応するかを提示す
るところはない。したがって，篠塚説に指摘し
たように，その非権利表象的占有─山中説の
いう「単なる占有」がその実体を欠くというこ
とを具体的に例証はできない。ただ，両説とも
その立論の目的に左右されたにせよ，されない
にせよ，少なくとも非権利表象占有の実体を㧛
例も提示していないことも事実である。
　占有に二つの占有があるとすれば，論者はそ
れを所有権 =権利事実である占有と非所有権 =
権利事実 
その他の権利 =権利事実 である占
有の二つである。そう考えるのであるが，そう
であれば，次ぎにそこには，所有権とその他の
権利の権利のありようの違いに応じて，今一つ
の違いが生じる。すなわち，所有権権利事実の
場合は，そもそもがそれが「占有」という法的
名辞を生む原因になったのであるが，所有権は
歴史的存在で，その権利要件をもたないもので
ある。すなわち，所有権 =権利事実である占有
は，所有権を推定するための占有である。本
来，ギールケのいう歴史的範疇であるとは，所
有権事実が「所有権」という名辞よりも先きに
生成し，社会に実在する。それを「所有権」が
あると称する，ということである。今，それを
実定法に従っていえば，占有によって所有権を
推定する。すなわち所有権事実の実体が認めら
れるのであるから，所有権の成立，保持を認容
する。日本民法典でいえば条。あるいは占
有を信頼した相手方には所有権の取得を認める
（条）─ただこれは不動産の場合は登記に
よって変形を受ける。
　それに反して所有権以外の権利の権利事実の
場合は，その権利は約定，法定の権利要件をも
つのであるから，所有権の場合のように権利事
実によって権利を推定せねばならないという構
造をもたない。したがって，杉之原説のいう
GZX]ihhX]Z^c と し て の 占 有 と い う の は，
GZX]ihhX]Z^cという語の本来の意味において前
者のことであり，後者の占有には当らない。
　占有には所有権（その他の権利）事実と単なる
名辞としての占有の二つがあるということでも
あるから，いわゆる占有の移転にも所有権（そ
の他の権利）事実の移転と占有名辞の移転の二
つがある。沿革的に成立している占有移転の方
法といわれるもの─日本民法典でいえば，
条㧛項，同㧜項，条（占有改定）条（指
図による移転）の四つであるが，>Wで記したよ
うに，それらもその二つの移転の別によってみ
なければならないことになる。名辞とは語彙の
ことであるから，名辞としての占有の移転とは
法律上は意思表示による。したがって現実の引
渡しとは，意思表示によるものではないから，
権利事実の移転，引渡し─引渡しというと何
か一つの固体，纏まりを移転すると考えがちで
あるが，そうではなく実態の変更のことであ
る，のみをいうのである。
　それに対し，現実の引渡し以外の占有の移転
は意思表示によるものであるから，それらは単
なる占有名辞の移転をいうものである。しか
し，権利事実という場合の権利とは，これも必
ずや名辞によって構成されている。したがって
権利「事実」の移転が，単なる権利名辞の移転
によって完成，実行される場合がある─抵当
権。その場合，上記，三つの引渡し方法は権利
事実の移転，引渡しをも意味することになる。
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　その結果，現実の権利事実の移転，引渡し
と，名辞の移転による権利事実の移転─占有
改定が対立する場合は発生する。あるいは名辞
の移転のみによる権利事実の移転が複数並立す
る場合がある。その場合は，問題は振出しに戻
っているのであって，したがってどの当事者の
得ている権利事実が最も権利事実と同等である
かによって決せられることになる。それは日本
法の民法条，条並立下の不動産物権変動
の場合と同断。すなわち，例えば所有権譲渡の
場合に，占有改定による占有取得と，現実の引
渡しによる占有取得が対立すれば，後者が最も
権利事実である権利事実と同等の実態を呈する
─ほとんどの場合，と考えられるから，後者
に権利の取得を認める。それが条の場合の
占有改定の問題。
　上にいう三つの占有移転とも権利事実の移転
であるという点を占有改定について明記するの
が 7<7§。そして，現実の引渡しと占有改
定による名辞の移転のいずれの占有取得が権利
事実の実態であるかを占有改定について明記す
るのが，同じく 7<7§である。
　すなわち占有改定が動産の物権変動に関する
即時取得の要件を満足するか否かの問題も，占
有に二つの占有があって，権利変動を表象する
占有が，それに当らなければならないからであ
る），という二つの占有論は正答ではない。問
題点は二つ。一つは杉之原，山中，篠塚の㧝説
がいうような占有に二つの占有の別があるとい
うことはないという点。第二は，権利事実があ
るかないかは，実体の形態─実態による─
この点は別に論じた）。そういう点で，占有改
定による占有取得も一つの権利事実の取得の形
態である。したがって，いうまでもなく，占有
改定による占有取得者しかいなければ同人が権
利事実を呈しているといえる。ここが我妻説）
の成立根拠。しかしそれに対して，現実に引渡
しを受けた権利事実者が対抗して実在すれば，
その比較対照によって，いずれがより権利事実
者の実態を呈するかが認定される。条に占
有改定では足りないというのは─杉之原説は
これを主題に立てられたものである），そうい
う意味である。したがって，それは占有に二つ
の占有の別があり，bdYjhとしての，あるい
は公示的占有に，あるいは GZX]ihhX]Z^c占有
に占有改定は当らないということではない。ほ
とんどの場合，現実の引渡しを受けた者と占有
改定によって名辞としての「占有」を得た者と
では，前者が権利者の実態をより明確に呈する
ということである。したがって理論上それは，
「ほとんどの場合」「より明確」であるというだ
けであるから，占有改定者がより権利事実者の
実態を呈するということも，あり得る。
おわりに
　占有には，主として所有権を念頭において，
そ の 権 利 事 実 と し て 成 立 す る 占 有，
bdYjh!GZX]ihhX]Z^c!あるいは公示占有と称す
る，そういう占有とそれ以外の単なる占有，単
純な事実，固有の占有の別がある。そういう二
つの占有があるという我が学説の占有論は，成
立しない。それら三つの説の後者は，実は権利
事実─ただし非所有権の権利事実であるか，
実は単なる名辞，「占有」という語彙にすぎな
い。本稿はそう主張した。ただ二つの占有とい
えば，占有とは権利事実という語彙を指示する
語彙であって，占有とは「権利事実」と称すれ
ば済むものである。そうすると，その権利事実
に所有権 =権利事実と非所有権 =権利事実の二
つの権利事実，すなわち二つの占有があること
にもなる。そしてその場合，「占有」とは「権
利事実」という名辞語彙を呼び出す語彙，すな
わちメタ言語語彙である。したがって占有規範
は「占有」というメタ言語語彙を介したメタ規
範である。そう展開したのである。
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